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本稿は，クレア・チャーターズとアンドリュー・エルエティ＊の共組著たる Maori
Property Rights and the Foreshore and Seabed: The 1心 tFrontier (Victoria University 
- 198 - (2084) 
アンドリュ-・.I.Iレエティr伝統的な士地に対する先住民の権利の承認：国際条約上の諸機関による諸居家の評伍j
Press, 2007)所収のエルエティ論文「伝統的な土地に対する先住民の権利の承認：国際
条約上の諸機関による諸国家の評価」 (TheRecognition of Indigenous Peoples'Rights 
to Traditional Land: The Evaluation of States by International Treaty Bodies) を訳出し
たものである。また本稿は， もうひとりの絹者たるクレア・チャーターズの同書所収論
文たる 「 クレア・チャ ー ターズ「マオリに対する受諾者義務と 2004年前浜• 海底法：比
較検討および前浜• 海底法によってマオリが失ったもの」('FiduciaryDuties to Maori 
and the Foreshore and Seabed Act 2004: How Dose it Compare and What Have Maori 
Lost?')」論文の翻訳（関西大学法学論集第65巻 5号所収）に続くものである。
そこで，エルエティ論文の翻訳の前に，ふたりの編者による Introductionでの，本
書のテーマたるマオリの財産権にかかわる前浜• 海底に関する控訴裁判所判決たるナー
ティ・アパ判決 (NgatiApa) と，その判決を受けて直後に制定された前浜• 海底法に
関する解説，概観の部分をこれらふたつの論文の手がかりとして訳出しておく 。
以下，同書 Introductionの2-4頁の訳出である。
「2003年 6月23日にナーイ・アパ事件において控訴裁判所は，マオリ土地裁判所
(Maori Land Court) は以下のことがらを決定する管轄権を有すると判示した。すなわ
ち， (i)前浜と海底の特定地域がマオリ慣習法上の土地としての地位を有するか否か，
そして (i)慣習法上の土地とされた場合，その土地は1993年のマオリ土地運用法 (Te
Ture Whenua Maori Act)の下で，マオリ自由土地保有上の権原に転換されうるか否か，
である。前浜と海底に対するマオリ慣習法上の権原は， [1840年の植民地化後の英国の］
国王主権の確立後も存続し， したがって一般的な法律によっては消滅させられてはいな
いと認定することで，ナーイ・アパ判決は先住民権のドクトリンの下で，控訴裁判所に
請求することに対しても門戸を開いた。政府はこの判決への対応として，判決直後に，
前浜と海底を国有化する5) [注5)から9)については， 2頁後に (Introductionの注）と
して訳出した］ための立法を行うことを公式に表明し，また2003年 8月に前浜と海底に
関する最初の政策 (8月政策）を公表した6)。その政策は，ナーイ・アパ判決に対する
政府の対応の指針となる諸原則 ［前浜と海底に対する］ ・今般の人々のアクセス，規
制，保護，安全を含むーーを導入し，政府はそれを実行した。この政策において，前浜
と海底を公共地とするか国有化するかのいずれかとすること，前浜と海底に対してマオ
リの自由保有権原を承認するマオリ土地裁判所の管轄権を消滅させること，そしてマオ
リ慣習法上の権利を承認するための新たな手続きを導入すること，等々を提案した。そ
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の政策に関するニュージーランドとのその後の協議において，マオリのみならずマオリ
ではない多くの人びとから明白なメッセージ，すなわち政府の提案への拒否が出された。
それにもかかわらず， 8月政策に続く2003年12月の政策は， 8月政策とほとんど異なら
ず， したがって， とりわけワイタンギ条約と基本的人権を侵害しているものとしてワイ
タンギ審判所によって批判された叫
前浜• 海底法案 (Foreshoreand Seabed Bil : FS法案）は2004年 5月6日に国会に
提出された。その多くの部分が，つぎのひとつの例外を除いて政府の 8月政策を反映し
ていた。すなわち，高等裁判所が領域的な慣習上の権利命令 (TCROs) を付与する管
轄権を有するということである。 TCRCは，前浜と海底の所有権が国有化されていな
ければ，請求者が前浜と海底に対する先住民権原の存在を証明することができるという
ことを宣言することである。さらにまた法務長官は2004年 5月6日に， FS法案は1990
年のニュージーランド権利章典法に従っていると報告している。樵業等関連特別法委員
会 (Fisheriesand Other Sea-Related Legislation Select Committee) は一—ー委員会に対
して約4000件近い FS法案に対する意見表明がなされた一一ーいかなる修正に関しても合
意が成立せず，政党の見解にもとづいて議会に再度戻された。しかしながら， FS法案
が通過するわずか数日前に， FS法案に対する重大なる補足が，全院委員会 (Committee
of the Whole House)の間に付属命令書 (SupplementaryOrder Paper) によって加えら
れた。その補足には， TCROを証明するための請求者の資格に関してさらなる制限が
含まれていた。
2004年11月に成立した前浜• 海底法は：
・私的に保有されない前浜と海底は国有化される；
・ナ イー ・アパ判決で承認された前浜と海底に対するマオリ土地裁判所の管轄権を消滅させるこ
と。そしてさらに，前浜と海底に関する利害関係について，高等裁判所の先住民権に関する固
有のコモンロー上の管轄権を消滅させること；
・集団 （マオリ および非マオリ双方）的に，慣習法上の権利命令 (CROs)を請求することが可
能となる；そして
・マオリ集団がTCROを請求することを可能とする。それが認められれば．前浜もし くは海底
の保留地を設定すること， もしくは，損害補償のための交渉を要求する（ただし，政府が保障
を成す義務はない）。
上でのべたように，この話はこれで終わりではない。2005年3月に CERD委員会は，
前浜• 海底法はマオリに対する差別的な要囚を含んでいると判断した。そのすぐ後に，
国連の「先住民の人権と基本的事由の状況に関する特別報告者」と先住民権に対する国
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連の監督機関は前浜• 海底法を批判し，廃止されるか大きく修正されるべきことを勧告
した 。 現在の国会でのマオリ党のメンバーは，反・前浜• 海底法のキャンペーンをはり，
2005年以降直ちに，前浜• 海底法廃止を訴える選挙戦がはじまった8)。そして2006年JZ
月には，マオリ党の共同代表のタリアナ・トゥリア (TarianaTuria) は，前浜• 海底
法廃止を求める議員提出法案を提出した9)。
(Introductionの注）
5) Andrey Young "Quick Move Blocks Maori Bid to Claim Rights Over Seabed (24 June 2003) 
New Zealand Herald. 
6) Department of Prime Minister and Cabinet The Foreshore and Seabed of New Zealand: 
Protecting Public Access and Customary Rights. 
7) W aitangi Tribunal Report, 前掲注2.
8) NZPA'Maori Pparty Starts to Talk Detail on Foreshore Bill'(28 November 2005) New 
Zealand Herald. 
9) Foreshore and Seabed Act (Repeal) Bil (No 86-1). 
ここでアンドリュー・エルエティの主な経歴と業績を，彼から送られてきた CVに
依拠して紹介しておく 。
アンドリュー・エルエティは現在オークランド大学法学部の上級講師であるが，それ
以前はワイカト大学法学部，ウエリントン・ビクトリア大学法学部にも在職していた。
また， 2011年から13年にかけて，アムネスティ・インターナショナルの先住民の人権に
関するアドヴァイザーや， 1993年のマオリ土地法改正のためのマオリ庁のアドヴァイ
ザー，また，実務法律家としても 3年間実務にも従事している。CVにおいて彼自らが，
「先住民権とマイノリティの権利を専門としている。これらに関わる諸問題を，とくに
文化的，政治的，法理論的，人権（国際法上と国内法上の）の視点から，そしてさらに
比較法の視点といった，さまざまな視点とジャンルを通して研究している。」 とのべて
いる。主要業績は以下の通りである。
編著：
Andrew Erueti (with Claire Charters) The Foreshore and Seabed Act 2004 : The Last 
Frontier. Wellington, Victoria University Press, 208 pages, 2007. 
ERUETI, A "Personal Property Securities", in The J.,aws of New Zealand 
(Wellington, Butterworths, 2001). 
論文集所収論文：
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ERUETI, A'Historical rectification and International law on Indigenous Rights'in 
Damien Short & Corinne Lennox, Handbook of Indigenous Peoples'Rights. 
London, Routledge, 22 pages, 2015. [acceptance date: April 2015]. 
ERUETI, A'Reparations in CANZUS states for Indigenous peoples'in Irene Bellier, 
Terres, Territoires, Ressources: Politiques, pratiques et droits des peoples autochtones 
Paris, Scales of Governance the UN and Indigenous peoples, 157-172, 2015. 
ERUETI, A'The International Labour Organization and the Internationalisation of the 
Concept of Indigenous Peoples'in Alexandra Xanthaki Reflections on the UN 
Declaration on the RighおofIndigenou.5 Peoples. Oxford, Hart Publishing, 93-120, 2011. 
ERUETI, A "The Recognition of Indigenous Peoples'Rights to Traditional Lands: 
The Evaluation of States by International Treaty Bodies" in Andrew Erueti and 
Claire Charters The Foreshore and Seabed Act 2004: The Last Frontier. 
Wellington, Victoria University Press, 175-205, 2007. 
ERUETI, A'Ngati Apa and the Environmental Management of New Zealand's 
Coastal Marine Area'in Yves-Louis Sage and Albero Costii, Droit de 
l'En℃ ironment dans le Pacifique : Problematiques et Perspectives Croiseesl 
Environmental Law in the Pacific: International and Comparative Perspectives. 
Wellington, New Zealand Association for Comparative Law/ Association de 
Legislation Comparee des Pays du Pacifique, 85-112, 2005. 
ERUETI, A "Representation Issues and the Maori Land Court" in Unfinished 
Constitutional Business. Australia, Aboriginal Studies Press, 93-105, 2005. 
ERUETI, A "Maori Customary Law and Land Tenure" in Maori Land Law. 
Wellington, Butterworths, 41-64, 2004. 
ERUETJ, A (with Alan Ward)'Maori Land Law and the Treaty Claims Process'in 
Telling Stories: Indigenous History and l¥1emory in New Zealand. Australia, 
Allen & Unwin, 161-182, 2002. 
査読付き学術雑誌掲載論文：
ERUETI, A'Tikanga as Kultur'5 Te Tai Haruru: Journal of Maori and Indigenous 
Legal Issues, 13 pages, 2015. [accepted August 2015]. 
ERUETI, A'New Zealand's international human rights obligations to Iwi affected by 
Extractive industry'New Zealand Resource Management Journal, 8 pages, 2015. 
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ERUETI, A'Observations relating to the U. N. Special Rapporteur's Report on 
"Maori People in New Zealand - 2011": Introducing a Human Rights Discourse 
to Treaty Jurisprudence'(2015) 32 Arizona Journal of International and 
Comparative /.,aw 32, 18 pages, 2015. 
ERUETI, A (WITH PIETRAS, J)'Extractive industry, Human rights and 
Indigenous rights in New Zealand's Exclusive Economic Zone.'New Zealand 
Yearbook of International law 11, 37-71, 2013. 
ERUETI, A'The Demarcation of Indigenous Peoples'Traditional Lands : 
Comparing Domestic Principles of Demarcation with Emerging Principles of 
International Law'Arizona Journal of International and Comparative Law 23 (3), 
543-614, 2006. 
ERUETI, A (WITH CHARTERS, C)'Report: The UN CERD Committee's Review 
of the Foreshore and Seabed Act 2004'Victoria University of Wellin1,rton Law 
Review 86, 257-290, 2005. 
ERUETI, A'The Use of International Human Rights Fora to Protect Maori Property 
Rights in Oil and Gas and Foreshore-Seabed'Yearbook of New Zealand 
Jurisprudence 73, 86-110, 2004. 
ERUETI, A "Translating Maori Customary Title into a Common Law Title" New 
Zealand /.,aw Journal, 421-423, 2003. 
ERUETI, A "Native Title Claims to Sea Country" New Zealand Law Journal, 
415-417, 2001. 
以下，エルエティ論文の翻訳である。
I はじめに
本章においては，伝統的な土地に対する権利の国家による承認を求める際に，先住民
が遭遇する諸困難について考察する。本章の目的は，法務長官対ナーティ・アパ（以下，
「ナーティ・アパ」と略記）事件判決を，国家による先住民の所有権の承認の方法と，
国際的な人権に関する条約機関によるその方法の評価を検討することによって，国際的
な文脈に置くことである1)。このことはニュージーランドにとって特に重要である。と
いうのは， 2004年の前浜• 海底法が，国連の人権条約機関によって批判されているから
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である。本稿の Iでは，先住権の存在を証明するために，先住権 (aboriginalright) に
関する国内での訴訟において考案されている限定的な証拠に関する基準に焦点を合わせ
て，オーストラリア，カナダ，およびニュージーランドという英連邦の国々において，
今日まで国家によってなされてきたさまざまな実践を検討する。そして本稿のmにおい
ては，国家が限定性の少ない証拠基準を適用することを奨励するに際して，国際的な人
権条約機関が果たす有効性について検討する。
私は，国家が米州機構 (Organisationof American States)の南北アメリカの人権文
書ーー 「人間の権利・義務に関するアメリカ宣言」 (AmericanDeclaration of the Rights 
and Duties of Man)および「アメリカ人権規約」 (AmericanConvention on Human 
Rights) 2J一ーを順守しているか否かを監視する条約機関に焦点を合わせる。私はさら
に，先住民にとってこれまでで最も重要な国連の条約，すなわち，「あらゆる形態の人
種差別の撤廃に関する条約」 (InternationalConvention on the Elimination of All Forms 
of Racial Discrimination) (以下，「人種差別撤廃条約」と略記）と「市民的及び政治的
権利に関する国際規約」 (InternationalConvention on Civil and Political Rights) (以下，
「自由権規約」と略記）をも検討する3)。そして最後に，先住民に特化した国際文書，
すなわち，「独立国家における先住民及び部族民に関する国際労働規約169」(Interna-
tional Labour Organisation Convention 169 concerning Indigenous and Tribal Peoples in 
Independent Countries (ILO Convention No. 169)) 4)および 「国連先住民権利宣言」
(UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples) SJによって先住民の所有権を付与
することに関連して設定された諸基準を検討する。ここでは，それらの諸原則に関する
国内での実際的な含意よりもむしろ，先住民に特化した，条約機関や国内での土地所有
権の決定に関する文書によって確立された，証拠となる基準に焦点を合わせる。原則か
ら実際的な含意に移行することは極めて困難であることは明らかであろう一~というの
は，たんに国際的な決定を国内的に拒否することがありうるという理由からではなく，
証拠を評価し，その証拠にもとづいて土地所有権の境界を確定するためには，さまざま
な資料と時間が必要だからである。
本稿では以下の諸点を論ずる。第 1に，先住民は，国家による権利の承認（国内的に
も国際的な議論の場においても）の正当化のために，多数のメンバーもしくは支配的な
文化を通じて，彼らの伝統や固有のことがらを援用してきている，ということ。そして
第2に，国家は，先住民に付与された財産権を小さく見積もるか，あるいはそれらが権
利であることをまった＜否定するために伝統や先住民の慣習を援用＿ このアプローチ
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は前浜• 海底法においても用いられた一ーしているということ。そして第 3に，国際的，
地域的な人権条約機関は，先住民に対する国家の実際の対応を監視し，またとくに，伝
統的な土地に対する先住民の権利の承認に関して，それらを制限することがより小さい
ようなアプローチを取ることを奨励するという重要な機能を果たすことが可能である，
ということ。第4に，先住民を保護することの重要性ゆえに，条約機関を有効に利用で
きるということを以上の議論が示している，ということ。そして最後に，先住民によっ
て「伝統的に占有され，用いられている」土地に関して，国家が所有権を付与するとい
うことが，伝統的な土地に対する国家による権利の承認を求めている先住民のコミュニ
ティにとって，現に生じつつある土地の境界画定のための国際的な基準であること。本
稿はその基準が国家によってどのように適用されうるのかをも示唆する。
＊：ナー・ルアヒネラ ンギ (NgaRuahinerangi) ビクトリア大学 （ウエ リントン）法学部上級
講師
I 国家による伝統的な土地に対する権利の確定
A 伝統に関わる問題
国内的，国際的に明確な権利を獲得するために，先住民と先住民権の擁護者たちは，
一定の権利承認のための正当化根拠を展開 してきている見先住民は，植民地化以前の
慣習法システムの下で働いていた歴史的な自己決定権や，その土地に最初に，あるいは
植民者以前に居住してきているという彼らの地位，彼らの政治的自律や領域的な権利，
そして明確な生活様式などに対する破壊的な影響，そして，国家内での非主流的で脆弱
な地位，等々を強調してきている”。そしてまた先住民は，彼らの生存と， 主流社会と
その他のマイノリティ集団を通して，固有の文化を有する独自の存在であり続けるとい
うことを強く主張してきている。先住民の諸権利は，その存在が国家法によってではな
く彼らの慣習法に依拠するものであるがゆえに，本質的に固有のものであるという観念
がこのことと結びつけられる見
これらの正当化根拠は，先住民の権利の公式の承認にとっての強力な基盤を提供して
おり，多くの国家は，慣習法と伝統的な土地に対する先住民の権利を承認し，土地の不
法な収奪に対して救済するための手立てを採用するというかたちで対応している。国際
的な諸機関も先住民の権利を保護する試みを行っており，また，国連や米州機構アメリ
力間人権システム (Inter-AmericanHuman Rights System) は，先住民のさまざまな
システムや制度を維持し，復興させ，また彼らが有している伝統的な土地との関係を保
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護することを模索するような，先住民権に関する詳細な宣言を準備してきている9)0 
これらの正当化根拠はすべて，国家や国際機関が伝統的な土地に対する先住民権を承
認するように説得するという任務を果たしている。しかしながらその反面に，伝統や文
化的な特殊性に焦点を合わせることによって，先住民が彼らの権利に対する正当な承認
を獲得することを阻害するという働きをすることもありうる。この問題は，先住民の財
産権は彼らの慣習法システムに依拠している，という観念によって示されている10¥
多くの場合，伝統的な土地に対する権利のような先住民権について，それらが植民地化
以前から存在する先住民の法システムに依拠している，ということはまちがいない。財
産の扱い方や社会的，世俗的な諸関係をまず最初に創造し，規制したのは，この慣習法
上の規範システムであった。しかしながら今日においても，現行の先住民の慣習法にの
み依拠しているものとして先住権を把握することは危険でもある。国家が一歩踏みだし
て，現代の権利の本質を国家法に依拠して定義することは極めて容易である。現実には
多くの先住民にとって，長年にわたる植民地化の後にこれらの慣習法を同定することは
困難である。多くの国では，先住民は彼らの固有の文化的属性や慣習法を放棄すること
を強いられてきている。そしてそのように放棄することによって，特定の慣習法のなか
みに関する多くの知識が失われているのである。さらにまた多くの場合に，先住民は彼
らの慣習や慣行を単にその命脈を保つだけのために，時には根本的に修正することを強
いられてきている。慣習法に関して国家と裁判所がそのなかみを調査しても，植民地化
によってもたらされた諸々の変化に対応するように慣習法自身が変容する能力を有して
いるということを，おそらく認識することはできないだろう JJ)。したがって，慣習法
のなかみを同定するという現在のさまざまな努力は，多くの場合にかなりの障碍に直面
するだろう 。土地の喪失や戦争，疫病に見舞われたコミュニティにとっては，そのよう
な課題はさらに極めて困難である。
しかしながら，このことは，先住民の慣習法が先住民の土地に関する請求内容の確
定のためにはまったく役に立たないということを意味してはいない，ということを強
調したい。私が強調したいことは，土地に関する権利の性質を確定するためのみに，
現在の慣習法についての証拠に依拠することは，先住民にと って証拠に関してかなり
の困難さを生みだしうる，ということである。以下で論じるように，先住民にとって
は，土地が現実にどのように彼らによ って利用されているのかという客観的な基準を
通して，土地に対する利害を確定することの方がはるかに容易である。慣習法上の土
地保有法に関する証拠が存在するならば，それはこのプロセスを援護することが可能
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である。
B 国家による先住民の財産権を承認するための試み
l 先住民の慣習法に依拠して先住民の土地に対する権利を確定すること
先住民の慣習法に焦点を合わせることに伴う諸困難は， とくにオーストラリアにおけ
る先住民の権原，およびカナダにおける先住権に関するコモンロードクトリンに依拠し
て，土地に対する権利を要求することのなかによくあらわされている。オーストラリア
においては，伝統的な土地に対する権利（先住民権原 (nativetitle) に依拠する土地と
呼ばれている）は，現存する先住民の慣習法に司法上の基礎と起源を有していると言わ
れている 12)。それに加えて， 1993年の先住民権限法 (NativeTitle Act) 一—一先住民の
権原に関する請求を裁判所が決定するための枠組みを提供することを目的として制定さ
れた一ーは，さらにもう一歩進めて，これらの慣習に依拠して「先住民の権原に関わる
権利や利益」 ('nativetitle rights and interests') を確定することを裁判所に求めてい
る13)。この点が，オーストラリアにおける先住民の権原に関する法律のユニークな点
である。先住民の権原に関する権利と利害のなかみを確定するためには，先住民のコ
ミュニティは，先住民の土地に関する諸慣行を援用し，それを規制する慣習法に関する
証拠を提示しなければならない。土地に関わる諸慣行のみの証拠を提示しても十分では
ない一一一つまり，その慣行を基礎づける規範的根拠を探求しなければならない。さらに，
オーストラリア高等裁判所は，本書のドーセット (Dorsett)論文で詳細に検討されて
いるように，先住民権限法を非常に保守的な方法で解釈している14)。先住民権限法に
おいて 「先住民の権原に関わる権利や利益」に言及しているということは，先住民の法
システムから生じる広範囲にわたる全体的な「土地に対する権利」ではなくー一利項tゃ
漁労などの一ー特定の慣習に依って保護されている土地に対する，伝統的な利用もしく
は利害関係に言及していると解釈されてきている15)。さらに高等裁判所は，コモン
ローは，植民地の主権の確立以前の慣習法に究極的にその起源を有する，先住民の権原
に関する権利や利害のみを承認している，と判示している 16)。慣習法を適用するなに
がしかの余地はあるが，先住民に関する権利と利益に関する法は， 主権確立後に定立さ
れた新しい慣習に起源を有する権利や利益に実効性を付与することはできない17)。先
住民の慣習法に関する解釈と現代法への翻訳によって惹起される複雑な問題に加えて，
慣習法の存在そのものを証明するという実践的で重要な問題が存在する。先住民の権原
は司法上の審理の際には，現存する慣習法に依拠している（以下の連続性に関するコメ
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ントを参照）。植民者の全面的な移住に直面した先住民のコミュニティにと って， とく
に困難であることが明らかとなっている18¥
2 先住民の土地に関する慣行に依拠して先住民の土地に関する権利を確定すること
カナダにおいては，裁判所は土地に関する権利 （先住民の権利および権原と呼ばれて
いる）の証明に関してはより柔軟なアプローチを採用してきている。先住権原に関する
請求― それは排他的に土地を占有する近代的な権利を付与する を根拠づけるため
に，請求者は主権の下で請求された排他的な土地の占有に関する証拠を提示しなければ
ならない。そのようなアプローチは，土地の利用を制御する，基礎づけとなる規範シス
テムに対してよりも，むしろ，先住民によ って当該土地が実際にどのように用いられて
いるのかという，客観的な基準に焦点を合わせるものである。この原理は，
Delgamuukw v BガtishColumbia (Delgamuukw事件）において，最高裁判所の先住権
原に関するリ ーデイング・ケースたる判決において，ラマー首席判事 (Lamer) によ っ
て定立された19)。Delgamuukw事件において裁判所は，特定の慣習法に関する証拠を
探索することから生じる証拠上の困難さに関して大きな懸念を抱いていた。
しかしながら，どの程度の占有なのかに関してさまざまに異論があり得る。
Delgamuukw事件において国 （ブリティ ッシュ・コロンビアとカナダ）は，コモ ン
ローによ って確定されているように，占有とは，当該土地に対して植民地化以後になさ
れた物理的な占有でなければならない，と主張していた。その場合には，先住権原を主
張する者によって，継続的かつ排他的に当該土地を利用しているということを証明する
必要がある，ということを含意していた。しかしながら先住民の請求者は (Gitxsan
族）は，先住権原は，少なくとも部分的には，先住民の慣習法に依拠することで確立さ
れることができると主張した20)。このように主張した理由は，植民地化以後の先住民
の土地保有システムは，コモンローのもとで占有としての資格を通常与えられうる占有
と利用のタイプとは，必ずしも常に厳密に一致することはないということである。 した
がって請求者は，占有に関するコモンロー上のテストを，土地保有に関する先住民の形
態に適合するように調整しなければならない。
ラマー首席判事は，コモンローと先住民の視点の双方ともに，先住民の権利を政府の
主権に関する主張と併存させるということを先仕民権が包含している故に，いずれも考
慮されなければならないと判示した21)。ラマー首席判事の見解によれば，先仕民の視
点は，先住民の法システム （土地保有システムもしくは土地利用を規制する法を含む）
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からは，全体的にではなく，部分的には収集されることが可能であった22)。コモン
ローテストに関連して，ラマー首席判事は．物理的な占有はさまざまな態様で確立され
ることが可能であると判示した23): 
……文明化と土地の囲い込みを通じて住処を創り出すことから，狩猟や漁労，あるいは資源
を利用するその他の営みのための一定の通常の土地利用にわたっている。土地の権限確立に
とって十分な占有がなされているか否かを検討する際には，集団の規模や生活様式，自然資源，
技術的な諸能力，そして請求されている土地の性質，等々を考慮しなければならない。
したがって，コモンローによれば占有は，土地の性質とその土地から実際に利用され
るその利用の態様に応じてさまざまに異なっている。ラマー首席判事によって言及され
ている「生活様式」の意味は，フォレスト判事 (Forest) によってつぎのように説明さ
れている24) : 
裁判所は「先住権原」に関わる請求を扱う場合には，先住民社会の伝統的な生活様式の一部
としての，土地占有と利用に焦点を合わせる。1:常的なこの用語は，先住民の社会が生活をす
るため，すなわち，村を造り，働き，仕事をはじめ，狩りをし，狩猟場に出かけ，魚を取り，
漁のための水場を造り，また宗教的な｛義式を執り行う，等々のために，どのようにその土地を
利用しているかを観察することを意味している。
上で言及したように，実際上の支配としての占有権が排他的であることが証明されな
ければならない。しかしながらさらにラマー首席判事は，排他性の確定においては，コ
モンローと先住民の視点の双方を対等の立場で考慮しなければならないと指摘してい
る25) : 
排他的な占有は，かりに他の先住民の集団がそこに居住するか， しばしば当該土地に行くと
しても，証明されることが可能である。そのような状況の下では，排他性は，当該土地に対す
る排他的なコントロールを保持するという意図と能力によって証明されうる。……したがって，
他の集団による一回限りの不法侵入によっては一一先；住民集団が彼らの排他的な占有を実効性
あるものとすることを意図し，そのように試みるならばー一排他的に占有しているという一般
的事実はくつがえることはない。
要するに，先住権原に関わる請求における「占有」と「排他性」の意味に関しては，
先住民の視点を考慮しなければならないのである。そのためには，住居の建築や特定の
庭，猟場の利用といった，当該土地に対してなされる日常的な行いや，彼らの慣習法，
そして精神的，杜会的な土地に対する働きかけ，等々を考慮することが必要である。先
住民の視点は一ー先住民が，当該土地は継続的，集約的に占有されていたとことを証明
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することを要求するという一~占有の問題に関して限定的なアプローチを国家が採用す
る場合には，有用であることが明らかとなる。土地が， 一定の季節のみや周期的に利用
されるといったように，永続的なかたちで占有されていない場合にも，先住民が，当該
土地は彼らによって占有されていると主張することを可能とする。
それにもかかわらず， Rv Marshallと Rv Bernardという，カナダ最高裁の類似の
判決は，半 遊ー牧民の歴史を有する先住民にとって，先住権原に関する請求のために求
められる基準を満たすことがなお困難であることを示している26)。マーシャル事件と
バーナード事件は，ノバ・スコシア (NovaScotia) とニュー・ブルンスヴィック
(New Brunswick) という近隣の東部海岸外1の許可を得ることなく，国有地の木材を伐
採したことによる刑事事件からの 2件の上訴事件に関するものである27)。いずれの事
件においても，原告は，先住権原に依拠して，麻業目的のために特定の土地における流
木の伐採権を主張する，ミクマク・インデイアン (Mi'kmaqIndians)であった28)C 
マーシャル事件においては，植民地化以前においてミクマク族はノヴァ・スコシア中央
部の大部分の地域に共住する小さなコミュニティを形成していた。そしてその当時は，
その他の先住民集団は共住していなかったということが，裁判において立証された29¥
ミクマク族は，永続的な定住地を有せず，「彼らが利用する資源に応じて，季節と状況
に応じて移動する」という， 「遊牧に近い」ものとされた30)。それにもかかわらず裁判
官は， ミクマク族は自らの領域という概念を周知し，ノヴァ・スコシア全体が彼らの領
域であると考えていた，と認定した31)。バーナー ド事件においても，ニュー・ブルン
スヴィックに居住するミクマク族が同様な遊牧民として暮らしていたということが法廷
において立証された32)。
主たる論点は， ミクマク族が特定地域の土地に関して Delgamuukw事件のテストを
クリアしているか否かということと，当該占有が排他的か否かということであった。裁
判所はいずれの事件においても，排他的な占有は一定土地に対する集約的で継続的な利
用に関する証拠が必要であり，本件においてはそれらが立証されなかった，と結論づけ
た33)。控訴審においてノヴァ・スコシアとニュー・ブルンスヴィックの高等裁判所は
いずれも，これらの基準は厳格すぎる， したがって，先住権原を確立するためには，控
訴人は一定土地の継続的利用について立証する必要はない，と判示した34)。マーシャ
ル事件において控訴裁判所は，当該土地に時々立ち入り，伐採場で作業を行っていたこ
とを立証するだけで充分であると判示した35)。またバーナード事件での控訴裁判所も，
ミクマク族が伐採場の近くの地域を占有していた， ということを示すことだけが必要で
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あると結論づけている36)。
最高裁において多数意見を提示したマクラチリン (McLachilin)首席判事は，控訴
裁判所によって採用されたより拡張的なアプローチを否定した。マクラチリン判事の見
解によれば，植民地化以前の先住民の慣行は，請求されている近代的な法的権利に適合
するか否かを確定することが裁判所の主たる課題である37)。かりに請求が先住権原と
関係づけられるならばー―—つまり，土地の排他的利用と占有に対する近代的な権利を付
与するならば—植民地化以前の慣行が，当該権利との一定の相互関係を論証すること
が不可欠であった38)。このことは一「それらの慣行は近代的な権利の中核となるア
イデアを含んでいる」ということを前提として一ー「絶対的な一致」を必要とはしな
かった39)。マクラチリン首席判事の見解によれば，先住民の視点は，植民地化以前の
権利や慣行の真の性質を評価するにあたって，裁判所にとって有用である40)。これら
の命題に依拠して裁判官はつぎのように結論づけている。すなわち，いずれの事件の判
決も， ミクマク族は継続的で排他的に当該伐採地を占有しておらず， したがって，当該
土地に対する先住権原を請求することはできない，という正しい判決に至っている，
と41)。
マーシャル事件とバーナード事件の判決は， Delgamuukw事件においてラマー首席
判事によって定立された原則からの後退を意味しているようである。先住民の視点は
—ーラマー判事によって意図されたように一一占有と排他性に関するコモンロ ー上の基
準を和らげるために採用されているのではなく，植民地化以前の慣行が先住権原に体現
されている権利に適合するか否かを確定するための，たんなる解釈上のツールとして採
用されているにすぎない42)。かりにそれらの先住民の慣行がコモンロー上の権原と結
びついた慣行と類似の位置を示していない場合には，先住権原は存在し得ないのである。
しかしながら，コモンロー上の基準を先住民の土地保有形態に適合するように調整す
ることができなければ，先住民は規範的な逸脱の故に処罰されるという効果を有してい
る。バーナー ド事件とマーシャル事件判決の後には，比較的に定住的で農業を営む歴史
を有する先住民のみが，なにがしかの先住権原を獲得する機会を有することになるだろ
ヽ 43)
3 先住民の上地に対する権利の継続性の必要性
オーストラリアの先住権原に関するドクトリンは，現存する伝統的な財産権― 司法
上の審理の際に存在 している権利として一ーを承認し，強制可能性を付与することをね
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らいとしている。さらに，オーストラリアの先住民の請求者は，審理の時点から慣習法
を通じて植民地化以前にさかのぼる時代に至るまで，彼らの先住権原によ って占有され
ている土地と，継続的，伝統的に繋がっていることを立証しなければならない。先住権
原に関するこの継続性の要件は， Mabov Queensland (No 2) (マボ (No2)判決）に
おけるブレナン判事の判決にその起源を有している44): 
歴史の波が，伝統的な法の実際の知識と伝統的な慣習の現実の順守を洗い流している場合，
先住権原の甚礎は消失する。伝統に基礎づけられた法や慣習の放棄と共に消失した先住権原は，
現時点で承認することによ っては復活されることはできない。
それはオーストラリアの先住民，とりわけ西洋からの植民とその拡大の大きな効果を
実感している人々にとっては，立証に関する由々しき障害を生みだしている45)0 
本書所収の論文でマクニールが指摘しているように，カナダにおいては，継続性は
オーストラリアにおける意味においては用いられていない。というのは，先住権原上の
土地との継続的な結びつきを請求者の集団が欠いている場合には，先住権原は消滅する
からである/46)。さらにマクニールのカナダの判例法に関する分析においては，継続性
を立証することが必要であるのは，植民地化以前の先住権原上の土地に対する排他的な
占有の証拠が存在しない場合のみであることが示されている。そのような場合には，先
住権原の請求者は一一現在から植民地化以前の時代にさかのぼって，当該土地との密接
なる結びつきを維持しているということを示すならば一ー植民地化以前において占有し
ていたことの証拠として，現在の占有に依拠することができるのである47)。マクニー
ルがのべているように，継続性の概念を用いるのは，「過去の長期にわたる土地の占有
という事実•…·に依拠して権利の存在を立証する際に，先住民の請求者が直面する立証
責任の負担を克服する手助けとなる」ことが意図されているのである48)。それに対し
て，カナダでの継続性に対するアプローチはオーストラリアのそれとは根本的に異なっ
ている。しかしながら，先住権原の請求者が，土地を現に占有しているということに依
拠できるとしても，さらにまた，植民地化以前の時点にさかのぽって土地との結びつき
を立証することが求められている。それはきわめて長期にわたっており，オーストラリ
アにおけると同じくカナダにおいても，先住民に対する国家による抑圧と部族の土地か
らの追い立てという周知の歴史的事実が存在する。
4 立法のインパクト
オーストラリアとカナダの伝統的な土地に対する先住民の請求は利害対立を含むプロ
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セスであり， したがって極めて政治的である。伝統的な土地に対する請求をめぐっては
さまざまな議論がなされ， したがって裁判所は，彼らの判決が有する政治的性質に関し
て非常に注意を払っている。そのような状況において予想されるように，裁判官は非常
に保守的になりがちである。裁判の限界を知っているが故に，多くの裁判官は先住民の
土地に関する請求は，交渉によるか調停を通して解決することを優先させるということ
を表明している。たとえばマクヒュー (McHugh)判事は―-Western Australia v 
Ward事件の高等裁判所判決において，先住権原における土地訴訟において得られた論
点に言及しつつ―国家は権利のなかみを，土地に関する実態と正義の基礎と一致させ
る仲裁システムを創設することを構想すべきことを指摘している49): 
先住民を彼らの土地から排除することは大きな誤りである……しかしながら，土地保有者と
先住権原保有者とのあいだの相対立する法的権利を評価することに依拠したシステムによって
は，救済がなされないことが一一私にと ってはあらゆる事態から一 徐々に明らかになってき
ている。しかしながら，脆弱な権利保持者たる先住権原の保有者は，それに優位する土地保有
者の権利に対して，両者が対立する場合には道を譲らなければならないという，障害が立ちは
だかっている。そしてそれは費用と時間を要するシステムである。現状では，そのシステムの
主たる受益者は当事者の訴訟代理人である。いまやそのシステム，すなわち，当事者の実態を
考えることなく，彼らの法的権利を直言し，強制することのみを求めるような システムの放棄
を考えるときである。正義と個々のケースの状況に応じて，当事者の権利はいかなるものであ
るべきがを宣言する，調停システムがよりf憂れたシステムだろう。
彼の見解は，厳格な法的基準によって評価されるのではなく，また，先住民のコミュ
ニティに対する植民地化の影響を考慮に入れる権利の承認のメカニズムを，国家が創設
することの重要性をのべているのである。
5 ニュージーランドヘの判例法の導入
ナーティ・アパ判決からも，同判決後のマオリ土地裁判所の管轄権は，オーストラリ
アの先住権原訴訟とカナダの先住権訴訟において確立された，証拠基準の影響を受けて
いることは明らかである。ナーティ・アパ判決において請求された権利を確定する必要
はなかったが，エリアス (Elias)判事は，マオリ土地裁判所による決定後において取
得可能な権利は，貝を採取する浅瀬や注意深く保持されている港など，特定の，遠方の
エリアに限られることが可能である，と指摘している50)。さらにゴウルト (Gault)判
事は，慣習上の権限にもとづく権利や権利に付随するものは，自由保有権原に付随する
所有権上の利益に比することができなければ，マオリの自由保有の権限の創設はあり得
ないと考えていた51)。換言すれば，そのような自由保有の権限を獲得するためには，
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先住民の部族は，当該土地はコモンロー上の意味において排他的に占有されているとい
うことを立証する必要がある。ナーティ・アパ判決後のマオリ土地裁判所の管轄権がた
どり得る軌道を考えるならば，ワイタンギ条約は，慣習上の利害が完全に消失した結果，
前浜との結びつきがなくなったことを通じて，権利は時間の経過とともに消滅するとい
うことを暗黙の裡に結論づけていた52)。さらにまた，オーストラリアの継続性テスト
が，前浜• 海底法のなかで概観されている証明基準のニュージーランド政府による定式
化に大いに影響していることは明らかである。前浜• 海底法制定の前に，副首相は，海
岸へのアクセス権に対するナーティ・アパ判決のインパクトに懸念を抱くニュージーラ
ンド人たちと協議を行っている53): 
マオリ出身ではないニュージーランド人たちは，人気のある海岸へのアクセス権に対する全
般的な制限について懸念する必要はない。慣習上の権利は，それらが多かれ少なかれ継続して
行使されている場合にのみ，承認され，保護されている。慣行は，長年にわたって停止されて
いる場合には，事実上「慣習」であると論じるのは困難である。この場合には，過去の歴史が
現在の慣行と結びついていなければならない。……このことが意味するのは，比較的せまい前
浜と海底は，慣習的な利用になじみやすいということである。したがって，広い広がりを有す
る海岸に関しては， 支配的な慣行が蘇生し，慣習上の権利という地位を与えられるということ
は全く考えられない。
オーストラリアの継続性テストは FSAに組みこまれている54)。カナダの先住権原に
類似する権利を，高等裁判所が承認することを FSAは規定している（領域的慣習権命
令 (territorialcustomary right order (TCRO)) と呼ばれる）。そのような命令を獲得す
るためにはマオリ部族は，当該前浜が1840年から FSA制定に至るまで，実質的な中断
を経ることなく継続的かつ排他的に占有されてきたことを立証しなければならない55)
（そのような権利の存在が立証された場合には， TUROの保持者は，当該土地を占有す
る権原を与えられるのではなく，政府の役人と救済に関して交渉する権限か，もしくは，
政府との土地の共同運用のための保留地を設定する権限を与えられる） 。 CRO-—それ
は伝統的な活動を遂行する権利を付与する -—ーを獲得するためには部族は，その活動が
部族の慣習 （テイカガ・マオリ (tikangaMaori) マオリの慣習）と ・ — • 体のもので，
1840年から FSA制定に至るまで実質的な中断なく実践されてきたことを立証しなけれ
ばならない56)。CROは部族の慣習法の実態に関する裁判上の探究を伴い，また，
TCROの請求に関しては，占有と排他性がマオリ部族の視点に言及しつつ決定される
必要はないと言うこともできるだろう 。
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6 小括
オーストラリア，カナダ，そしてニュージーランドは，伝統的な土地に対する先住民
の権利を認めるようになってきているが，それぞれの国は，伝統的な土地に対する権利
を否定するかもしくはそのなかみを縮小するために「伝統」を用いる傾向がある。裁判
所は，土地との結びつきに関して厳密に単線的なアプローチを採用する必要はなく，ま
た，土地の権利は先住民の慣習法のみに依拠することによって確定される必要はない。
さらに，先住民は，彼らの土地保有のパターンがコモンロー上の占有と排他性の基準に
合致しないという理由で処罰されてはならない。これらの問題の多くは，先住民の権利
に関する請求を根拠づけるために慣習と伝統を用いることから生じている。しかしそれ
はまた，先住権原と先住民の権利をめぐる訴訟に固有の法形式主義，そしてまたとりわ
け，当該訴訟の高度な政治性の故にである。伝統的な土地を承認することを目指すアプ
ローチは非常に重要である。国が先住民の期待に応えない場合，唯一の選択肢 それ
を利用しうるならばであるが は，国際人権条約の諸機関の下で争うことである場合
が多いだろう 。そこで次章においては，国家がどのように先住民の土地の権利を承認し
ているかについて，これらの条約機関がどのような形態，方法で監視しているかのを検
討する。
m 国際的，地域的な人権条約と先住民の伝統的な土地
先住民によってさまざまなタイプの国際的な人権条約が，自国内での彼らの権利主張
を展開するために援用されている。条約は地域的かもしくは国際的かのいずれかである
が，それらは条約を批准した国にのみ適用される。このような条約としては，市民権規
約や人種差別撤廃条約―-—いずれも広い範囲で批准されている 57) ーーおよび，米州人
権規約などの地域的な条約がある 58)。
これらの人権条約の大半は，各々の国がいかなる処置を行ったのかに関する定期的な
報告書を検討することによって，いかに条約を順守しているのかを監視するための司法
類似の機関すなわち条約機関を設立している。さらに，条約にもとづいた苦情申し立
ての仕組みに，国家が合意している場合がある。その仕組みの下では，締約国に属する
諸個人が，条約上の特定の権利を侵害されたという，コミュニケーションと呼ばれる申
し立てを条約機関に対して行うことができる。大半の場合にコミュニケーションは，国
内的な救済手段が尽きた場合に限って行われるだろう 。コミュニケーションの実際のヒ
アリングと条約機関による決定はスロー・ペースである。このような認識は，新しい迅
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速な警告を発する手続きを. ICERD委員会が設立することを促している。その手続き
においては，申し立てられたある国家による行為が， ICERD違反になるのではないか
という懸念を惹起するような特定の理由がある場合に，当該申し立ては直ちに委員会に
よって検討されるのである59)。これらすべての手続きを通して，条約を批准した諸国
家がどのように先住民の土地に対する権利を承認しているのかについて評価することを，
人権条約機関は多くの場合に求められている60)0 
これらの条約はつぎの点において，先住民にとって理想的なものではないということ
がしばしばいわれている。すなわち，それらは国家に対して個人の権利を保護するとい
う観念の下に基礎づけられているので，先住民の集団的権利には十分には対応していな
い，というものである61)。たとえば，先住民の財産権は集団的に保有されているので，
財産権の保護は先住民に適合するようには見えない。それにもかかわらず先住民は，条
約上の人権に関する通常の意味を，先住民の権利を包含するように拡張することによっ
て，先住民の規範を組み入れることに一定程度成功している。先に指摘したように，米
州機構 (OAS) アメリカ間人権システムは条約における財産権は，伝統的な利用と占
有の形態にもとづく集団的な財産権を含んでいる，という先住民の主張者の議論を承認し
ている62)。
A 米州アメリカ間人権機構
条約機関によって出された，伝統的な土地に関する最も進歩的で包括的な決定は，
OASによ って創設されたアメリカ間人権システムによって出された63)。OASはここ
数十年間にわたって米外I, とりわけ内乱とさまざまな人権侵害にあった地域における先
住民のために奮闘することに力を注いできた64)。人権システムは， OAS人権条約の順
守状況を監視する任務を負ったふたつの条約機関を有している65)。「人権に関するアメ
リカ間委員会」 (Inter-AmericanCommission on Human Rights : アメリカ間委員会）
は，「人権に関するアメリカ規約」（アメリカ規約） 66) - OASの構成国は批准してい
る一ーと「人間の権利義務に関するアメリカ宣言」（アメリカ宣言）67) - OASのすべ
ての構成国に適用されている一ーによって規定されたあらゆる権利侵害を申し立てる個
人もしくは集団から提起される苦情や請願を審理する。
アメリカ間委員会は，すべての国内的な救済手段が尽くされた場合にのみ，調査を開
始する。アメリカ間委員会の決定は勧告的なものではあるが，構成国がそれに応じない
場合には，アメリカ間人権裁判所 （アメリカ間裁判所）に提訴することができる。それ
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は，関係国がアメリカ規約を批准し，裁判所の管轄に合意している場合には，拘束力を
有する決定となることができる。アメリカ間裁判所への提訴は，アメリカ間委員会もし
くは国によってもなされることができる。アメリカ間委員会や裁判所の近年の決定は，
伝統的な土地に対する先住民の権利保護に関して，人権条約機関が有効に機能すること
を示しており，また，オーストラリア，カナダ，およびニュージーランドに関して検討
した立証上の基準に対するオールタナテイヴを提示している。
アメリカ間裁判所と委員会の Mayagna(Sumo) Awas Tingni Community v Nicaragua 
(A was Tingni)判決68)とMayaIndigenous Communities of the Toledo District v Belize 
(Maya)判決69)は，先住民の伝統的な土地に対する正式な法的承認を獲得するために
行なわれている先住民の活動に関わるものである。
Awas Tingniの申し立ては，ニカラグアの大西洋海岸地帯のミスキト (Miskito), マ
ヤグナ（スモ） (Mayagna), およびラマ (Rama)の各インデイアンに関するものであ
る。他方，マヤの申し立ては，ベリツ南部のトレド地区のマヤ・コミュニティに関する
ものである70)。それぞれのケースにおいては，コミュニティが伝統的な土地を占有し
ているが，国家から彼らの権限に関する公式の承認を得ることができなかった。その後，
国家は彼らの土地を国有地として扱い，その土地での自然資源を取得する許可を第三者
に付与した。AwasTingniの申し立ては，アメリカ間委員会によ って一一土地の境界
を確定し，正式に所有権を承認せよという委員会からの指令にニカラグアが従わなかっ
た後に＿ 先住民のために， 1998年 6月にアメリカ間裁判所に提起された。いずれの
ケースにおいても，委員会はとりわけ所有権に対する侵害を主張した71)。財産権に関
しては， 「財産」とは国家によって承認された西洋流の財産権のみならず，土地保有に
関する先住民のシステムから生じる財産上の利益をも包含するように解釈されるべきこ
とが主張された。
1 土地に対する先住民の権利の継続性の要件
MayaとAwaTigniの申し立てへの応答において，ニカラグアとベリツはつぎのよ
うに主張した。すなわち，当該コミュニティは，請求されている伝統的な土地に居住し
ているが，それらは祖先から得た土地の占有者ではない，すなわち，請求されている土
地は植民地化以前から占有されていた土地ではない，と主張した。AwasTigni事件に
関しては，ニカラグアは，当該コミュニティは遊牧民の生活様式を有する，近年に移住
してきた集団で，その土地に20世紀半ばに元々のコミュニティから分離して移住してき
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た， と主張した。したがって，彼らの先祖伝来の土地は他のところにあるので，当該土
地は先祖伝来の土地にもとづく請求ではない，と。同様な問題が Maya事件において
も生じた。ベリツはかつては英国植民地であったので，先住民の権利に関するコモン
ロー上の判例一ー一それはベリツの裁判所においても拘束力を有するか，あるいは大きな
説得力を有している― がマヤのコミュニティに適用される， とベリツは主張した。そ
れらの原則によれば，マヤは土地を排他的に占有する先住権原上の権利を定立すること
ができるか否かは明確ではなかった72)。とくにベリツは，先住権原を定立するために
は4つの基準が必要であると主張した73): 
l. 申請者とその祖先が組織化された杜会のメンバーであったこと
2. 組織化された社会が，先住権原を主張する特定領域を占有していたこと
3. 当該占有が，他の社会を排除する排他的なものであったこと
4. 当該占有が植民地以前において確固たる事実であったこと
ベリツはつぎのように主張した。すなわち，請求されている大半の村と土地は， 1900
年代後半，遅いところは1992年に定立された；このことは，「権限が主張されているエ
リアの占有の継続性における重大なる断絶」が存在することを物語っている74); そし
て，継続的な排他的占有が存在しない場合には，請求は正当性を有しない，と。国の主
張に対して AwasTingniとマヤのコミュニティは，彼らと植民地化以前の人びととの
あいだには，明確な歴史的連続性があり，また，彼らの伝統的な土地保有に応じて，長
期間当該土地を占有し，利用してきたと主張した。時の経過と植民地化の影響の故に，
これらのコミュニティが，植民地化以前から特定の祖先から引き継いだ領域に継続的に
居住するということは，期待されえないのである。
Awa Tingni判決に関してアメリカ間裁判所，そしてマヤ判決に関してはアメリカ間
委員会は，コミュニティにおいて居住されている土地に対して集団的な所有権が存在す
ること，そして，この所有権は， OAS人権条約に規定されている財産権によ って保護
されていること，を認定した。この財産権は，彼らの「伝統的で，祖先から引き継いだ
利用と占有のパターン」にもとづいている75)。委員会と裁判所は，植民地化以前から
の当該土地との継続的な結びつきを示す証拠がなければならないという主張を明確に否
定した。コミュニティと植民地化以前の人びととのあいだには，明確な歴史的連続性が
存在した76)。
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2 土地の境界画定のための指導原則
Awas Tignniはアメリカ間裁判所の下で，彼らの伝統的な土地保有システムは・一連
の慣習法を生みだしたと主張したが，彼らの土地の境界画定と権限付与は，彼らの慣習
法にのみ依拠して行われなければならないとは主張しなかった。むしろ AwasTignni 
は，土地と自然資源に対する彼らの集団的な財産権は，「祖先から引き継いだ領域の利
用と占有の伝統的なパターンに基礎づけ」られていると主張した77)。これは， Awas
Tignniの土地の同定と境界画定は，彼らの土地保有システムの下での土地に対する物
理的な占有と利用にもとづいて生じている，ということを示唆しているだろう 。しかし
ながらアメリカ間裁判所はその判決において， AwasTignniの土地がいかにして境界
画定がなされるべきなのかについては，明確な指針を提示していない。裁判所は， 「慣
習上の慣行の結果，土地所有権の公式の承認のために必要な土地所有に対する正当な権
原を有していなくとも，先住民のコミュニティにとっては土地の占有のみで十分であ
る」と指摘した78)。しかしながら，「土地の占有」 ('possessionof the land') に言及す
るということは，たんに，「占有」が何を意味するのかという問題を先送りしただけで
ある。「慣習的な慣行」 ('customarypractices') に裁判所が言及したことは，コミュニ
ティによって物理的に占有され，利用されているそれらの土地を AwasTignniが占有
しているということを示唆しているものと思われる。しかしながら，裁判所のニカラグ
アに対する最終的な指示が，「慣習法と価値，慣習，および習俗に従って」 Awas
Tignniの土地を同定し，境界を確定するというものであったので，事態はまったく明
快にはなっていない。
Awas Tignni事件の後にアメリカ間委員会によ って決定されたマヤ判決は，この点
についてはより明快なガイダンスを提示した。アメリカ間委員会は，土地に対するマヤ
の集団的な財産権は， 「当該領域における長年にわたる利用と占有」にもとづいている，
と結論づけた79)。そして委員会は，ベルツが， 「マヤの人びとに実効性のある救済を提
供すること一ーその救済には，彼らが他のコミュニティに損害を与えることなく伝統的
に占有し，利用してきた土地に対する集団的な財産権を承認すること，そしてまた，マ
ヤの人びとの慣習的な土地利用に関する慣行に従って，集団的な財産権が存在する領域
を確定し，権限を付与することを含む一~ を勧告した。
マヤ判決においては，委員会はベルツに対して，マヤの土地の境界画定を慣習法のみ
に依拠して行うように指示はしていない。重要なことは，現在を含めて長期にわたって
当該土地を物理的に占有し，利用しているということである。マヤのコミュニティは，
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伝統的に占有し，利用してきた土地に対して財産権を有している。さらに，「伝統的な」
占有と利用，および，マヤの人びとの慣習的な土地利用の慣行に従って土地の境界を確
定するべしという指示は，境界画定は土地の利用と占有に関するマヤの視点に合致しな
ければならないということ示している。「占有と利用」の意味は，マヤの土地保有慣行，
彼らの慣習法（認識しうるならば），そして土地との精神的，社会的な結びつき，等々
の関係において確定されなければならない。この点は，占有の権利は日常的で全面的に
占有されている土地のみに限定されるという，いかなる議論とも対立するだろう 81)。
したがって，境界画定のための原則は一—―マヤ判決においては先住民の視点のみが関係
するのではあるが一—ーカナダにおいて先住権原にもとづく請求に関して決定を行う際に
適用される原則ときわめて類似しているだろう 。
3 小括
アメリカ間裁判所と委員会が求めていたものは，正義と個々の事例の状況に応じて，
当事者の権利はいかなるものであるべきかを 宣言 し，したがってまた， Western
Australia v Ward事件判決でのマクヒュー判事のコメントに反映されている，調停シ
ステムのようなものであった。判決は， AwasTingniとマヤのコミュニティの経験や
固有の必要性に沿うものであり， したがって継続性の厳格なルールを否定している。
Awas Tingni判決は境界画定がいかに進められるべきかに関してあいまいな指示を含
んではいるが，マヤ判決は，土地の境界は特定の慣習法のみにもとづいて確定すべき
ではなく，マヤのコミュニティの伝統的な土地の占有にもとづいて確定すべきである
とした。これらの判決における一般的な原則は，米 1ヽ-1全体を通じて類似の事例に適用
されることは明らかであり， また，伝統的な土地に対する先住民の請求に直面するす
べての国に対して指針を提供すべきである。さらに，これらの立証問題に対するアメ
リカ間委員会と裁判所のアプローチは，先住民の伝統的な土地に関わる類似の請求を
処理することが求められる，その他の人権条約機関に対する指針として役立つであろ
う。
B ICERDとICERD委員会
ICERDとともに，苦情を監視する任務を持つ条約機関たる ICERD委員会は，とく
に過去10年間のあいだに，先住民の伝統的な土地に関する重要な見解を表明し決定を下
している。その名称が示唆しているように， ICERDはあらゆる形態の人種差別の撤廃
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に焦点を合わせている。国連の他の人権条約と同様に ICERDは一ーICERD委員会は，
先住民と彼らの集団的権利を保護することが ICERDの任務と考えていることは明らか
であるが＿個人の権利の保護を目指している。1997年に発せられた先住民に関する特
別声明においてICERD委員会は，先住民の状況は常に綿密に注意を払うべき事項であ
り関心事である一ー特に国家が提出するレポートの精査において一ーであることを強調
した。ICERD委員会は，世界の多くの地域において，先住民は，とくに彼らの伝統的
な土地の喪失に関して差別されてきたし，また現に差別されており， したがって，国家
が先住民の固有の文化とアイデンテイティを承認し，尊重することが重要であると指摘
した。伝統的な土地の問題に関して，特別声明は国家に対してつぎのことを要請してい
る。すなわち， 「彼らの集団的な土地，領域，および資源に対する権利を承認し，保護
すること，そして，彼らの自由で情報を与えられたうえでの合意なくして，伝統的に所
有し，居住する， もしくは利用していた土地や領域が収奪された場合には，それらの土
地や領域を返還する手続きを取ること」82)である。
さらには， ICERDは共同のみならず個人の所有権に関する差別をも明確に禁じてい
る83)。オーストラリアとニュージーランドで最近生じた土地紛争に関連して，先住民
を援助するための決議がなされている。いずれのケースにおいても， ICERD委員会は，
迅速な警告の手続きを通じて，先住民の土地の権利を承認するために国家によって定立
された制定法上の規定の公正さ，そしてとくに，それらの規定が差別的であるか否かを
評価することが求められた。
ICERD委員会はまず，オーストラリアの制定法上の規定，すなわち1993年の先住権
原法 (NTA) を，委員会に提出されたオーストラリアの定期報告を検討した1994年に
検討している。当初は，慣習法に依拠して先住権原に関わる権利を明確にするという
NTAの論点はそれほど注目されなかった。そのようなアプローチのネガテイヴな効果
は 高等裁判所への控訴がうまく機能していたので その後の10年間は十分には吟
味されていなかった。しかしながら ICERD委員会は，請求者が土地との結びつきを維
持してきたこと，および，彼らの権限が消滅していないことを立証することを NTAが
要求していることに関して懸念を表明した84¥
ICERD委員会は]998年にオーストラリアに対して迅速警告手続きを発動した (NTA
決定）。調査は一ー先住権原に関わる権利が先住民に関わらない権利と対抗した場合に，
先住権原を法的に消滅しやすくする—-NTA に対する立法上の修正に焦点が当てられ
た。ICERD委員会の迅速警告手続きに典型的な委員会の決定は，極めて簡潔ではある
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が，修正によ って提起された中心となる消滅の問題に向けられていた。ICERD委員会
は，「NTAは先住民の権原を承認し，保護することを目的としているが，先住権原に
関する権利および利益の行使を消滅させるかもしくは害する規定が，修正法全体に影響
を与えていた。…… [NTA修正法は］，先住権原を犠牲にして，政府と第三者にとっ
ての法的安定性を生みだしたようである。」85)
ICERD委員会は，オーストラリアがこれらの関心事が最も緊急を要するものとする
ことを求めた。1998年の修正は停止されるべきであり，先住民の人びとに受け入れられ
ることができ，かつ， ICERDに適合するような解決を見いだすために，先住民の代表
との協議を再開すべきことを求めた。しかしながら，オーストラリアは ICERD委員会
の助言に従うことを拒否した。そこで ICERD委員会は一ーまずは国家報告手続きを通
じて一~ トラリアに圧力をかけ続けた86)0 
ICERD委員会の下でのニュージーランドヘの迅速警告ヒアリングに関しては，部族
の議論は直接に， FSAがはらむ差別的な効果について焦点が当てられた (FSA決
定）87)。マオリ部族が提起した主たる論点のひとつは， FSAが前浜に対する部族の利益
を主張することを一ーすなわち CRO と TCRO を通じて—認めているにもかかわら
ず， CROとTCROを定立するためのテストが，カナダにおける先住民権，オースト
ラリアにおける先住権原に関する法に適用されるテストの，最悪の側面の不格好なアマ
ルガムであった88)。立証基準に関する問題が提起され，ニュージーランド政府側とマ
オリ部族側の主唱者が， 書面，口頭の両面において詳細に議論を行った。しかしながら
その決定においてICERD委員会は， FSAの立証基準には直接にはコメントしなかっ
た。ICERD委員会は，「緊急に法律が制定されたことは明らかである」ということに
懸念を表明し89), 「ナーイ・アパ判決――—その判決は，マオリの権利を，マオリにと っ
てもその他のニュージーランド人にとっても受け入れやすい枠組のなかに組みこんだ判
決であった一ーに対するもうひとつの応答で，十分には議論されていない」90) と指摘し
た。差別に関してはICERD委員会は， FSAの最も嫌悪されている側面，すなわち前
浜における慣習上の権原を請求するマオリの権利を剥奪すること，および,TCROSを
承認しない場合の救済を受ける権利を保障しなかったことに関して検討を加えた。そし
てICERD委員会は，「ニュージーランド政府はFSAが有する差別的な効果を弱める方
法ー一必要な場合には法律改正をも含むー一」91)についてマオリと協議することを勧告
した。ニュージーランド政府は，委員会は 「国連システム外の」機関であるとして
ICERD委員会の決定の受け入れを拒否した。
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そして ICERD委員会は，先住民の権利の促進に関して重要な役割を担っている。と
くに，先住民の土地に対する権利が消滅していると考えるならば，迅速警告手続きを取
る用意があるということについて，国に対して明確なシグナルを送っている。また差別
的な扱いの証拠がある場合には， ICERD委員会は，公正で平等の原理に合致した承認
のためのルールについて先住民と議論する場に国家を引き戻している。ニュージーラン
ドとオーストラリアは ICERD委員会の決定を概ね却下しているが， ICERD委員会の
決定は国際的な関心をその問題にひきつけ， NTAとFSAが有する差別的な効果につ
いて両国内における活発な議論を喚起している。さらに ICERD委員会は，報告手続き
を通じて両国に圧力をかけ続けるだろう 。FSA決定に関して， ICERD委員会が FSA
における立証基準に関してより詳細なコメントをなしていないことは残念である。
ICERD委員会は，それらのことがらは委員会が提案したマオリとニュージーランド政
府のあいだでの話し合いを通して解決されることを望んでいたのかもしれない。もっと
も， ICERD委員会の広範囲にわたる事実認定と勧告は，国内問題にあまり深く介入す
ることを躊躇していることの表れであるとようにも思われるのではあるが。さらに，迅
速手続きが緊急である故に， ICERD委員会にはより詳細で，熟慮された決定を行う十
分な時間がない。しかしながら， ICERD委員会は国家報告手続きを通じてニュージ一
ランド政府の対応を監視し続けるので， ICERD委員会が立証に関する問題に対してよ
り詳細なコメントを行う可能性はある。
C ICCPRと人権委員会
人権委員会 (HRC)は，締約国の ICCPRの順守状況を監視することを任務とした
条約機関である。 HRCは ICCPRを批准した国からの報告を審壺し，また，国内での
救済措置が尽くされた場合には， ICCPRの第 1議定書も批准している国の国民個人か
らのコミュニケーションを審問することもできる。
HRC, ICCPRが個人の権利の保護に焦点を当てているにもかかわらず，先住民から
提示されたユニークなコミュニケーションを処理することができる，ということを証明
した。たとえば Hopuand Bessert v France事件において請願者は，彼らの祖先の遺物を
含んだ土地の開発を阻止するために， ICCPR17条と23条―国家が家族に関する権利
を保護することを求めている—―ーを発動することを求めた92) 。 請願者は祖先との直接
的な親族関係を立証することはできないにもかかわらず， HRCは，彼らが有する関係
性で条約が求める家族関係を構成するのに十分であると認定した。 HRCは「規約の目
- 223 - (2109) 
関法第65巻第6号
的によれば 『家族』という用語は，当該杜会で理解されている家族を構成するすべての
ものを含むように解釈されるべきことを求めている」とのべている93)0 
先住民に関する多くの HRCの決定は， ICCPR第27条＿この条文はマイノリティ
の個々のメンバーが彼らの文化権を享受することを認めている一ーに関わるコミュニ
ケーションに関係している。先住民のコミュニティの個々のメンバーは，伝統的な部族
の構成員に対して彼らの権利を保護し94), また特定の伝統的な活動に従事するために，
HRCへのコミュニケーションに関するこの規定に訴えている95)。しかしながら現在ま
でのところは，先住民の伝統的な土地に対する請求のみに関して行われる， HRCに
よってなされたコミュニケーションは開かれていない。それは明らかに， ICCPRには
財産権の保障に対する権利が存在しないことと，第27条の及ぶ範囲が明らかに限定的で
あることによ って影響を受けていることは疑いない。第27条の文言は，伝統的な活動
（狩猟や淮労，宗教的慣行など）に従事し96>,伝統的な土地が特定の活動を行うために
は中核をなすと考えられる場合に，伝統的な土地に対する広範な請求を組み入れる権利
を保護することに限られているようである97)0 
しかしながら，国家報告へのコメントにおいて HRCは，第27条は伝統的な土地に対
する広範な領域的権利を包含することも可能であるとのべている。カナダの国家報告へ
の応答において HRCは，第27条を引用し，先住民との近代的な条約において先住民の
権原を消滅させる国家が取った対応に対して懸念を表明している98)。さらに国家報告
手続きを通して HRCは， TCERD委員会と共同して]998年の NTA修正法に関して，
第27条を引用しつつオーストラリアを批判し， NTAを改正して先住権原を回復し，保
護することを求めている99)。
D 先住民に特化した国際文書によって設定された甚準
本章では，先住民と彼らの権利にのみ向けられた国際文書に含まれている，先住民の
財産権の存在を立証するための基準について検討する。それは， 1989年の「先住民と種
族民に関する ILO条約」 169号 (169号条約） 100) と，国連先住民権利宣言 （国連宣
言） 101)である。
1 1989年の169号条約
]69号条約は，現在までのところ，先住民と部族民の権利保護のための最も拘束力の
強い国際文書であり， 国連宣言に含まれている諸権利の創設に際して最も重要な参照文
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としての役割を担った102)。先住民にとって伝統的な土地が最も重要であることは， 169
号条約の第13条 (1) によって強調されている：
この部の規定を適用するに当たり，政府は，関係人民が占有し若しくは使用している土地若
しくは地域又は，可能な場合には，その双方とこれらの人民との関係が有するその文化的及び
精神的価値についての特別な重要性並びに，特に，その関係の集団的側面を尊重する。
第14条は，伝統的な土地の法的承認と土地からの追い立てに関する請求を処理する機
構の設立について規定している：
1 関係人民が伝統的に占有する土地の所有権及び占有権を認める。更に，適切な場合には，
排他的に占有していない土地で，関係人民の生存及び伝統的な活動のために伝統的に出入り
してきた土地を利用するこれらの人民の権利を保証するための措置をとる。このため，遊牧
民及び移動農耕者の状況について特別な注意を払う。
2 政府は，必要な場合には，関係人民が伝統的に占有する上地を確認し並びにその所有権及
び占有権の効果的な保護を保証するための措置をとる。
3 関係人民による土地の請求を解決するために国の法制度内において適切な手続を確立する。
[ www.ilo.org/ tokyo/ standards/list-of-conventions/WCMS-238067 /lang・ja/index.htmより引
用］
14条 (2) は，先住民の伝統的な土地に対する権利を同定するための機構を創設する
ことを各国に求めている。立証基準に関しては，第14条は，現在先住民によって占有さ
れている土地の所有権を確認し，承認することを国家に指示している。すなわち，マヤ
判決や AwasTingni判決のようなケースに対して指示が向けられているようである。
つまりこれらのケースでは，先住民が土地に居住し，かつ長年にわたってそうしてきて
いるが，国家から彼らの土地に対する法的承認を受けていないケースである。第14条に
は，先住民は当該土地を植民地化以前の時代から継続的に占有しなければならないとい
うことは規定されていない。
第14条 (1) は，伝統的な土地の占有は排他的でなければならないことを規定してい
る。この規定は，伝統的な土地と，伝統的な目的で利用されているが排他的には占有さ
れていない土地とを区別している。しかしながら 「伝統的に占有する」ということへの
言及は，占有があるか否か，また，排他的な占有であるか否かという事実に関する探究
においては，当該コミュニティの伝統的な土地保有の慣行を考慮に入れなければならな
いということを示唆していることは疑いない。マヤ判決によって確立された原則に照ら
すならば，先住民の土地保有慣行や慣習法，精神的，杜会・政治的な土地に対する関わ
り，等々を参照しつつ，先住民自身の視点に立って占有や排他性の有無を決定すること
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を国家に求めていると思われる。これはとくに，季節に応じて一定の土地を占有してい
る先住民のコミュニティにとってはとくに重要であることを明確にする 103)0 
第14条が土地に対する現在の占有を重視しているということは，強制立ち退き接収，
その他の国家的行為によって失った伝統的な土地に対する法的承認を拒否することを示
しているかもしれない。そして第14条 (3) は，占有喪失に対する請求を解決するため
の手続きを国家が取るように求めている。しかしながらアナヤは，先住民にとって伝統
的な土地が文化的，精神的に重要であるとする169号条約に，第13条 (1) において言
及しているということは，「失われた土地と現在においても十分に繋がりを有している
ということは，それらの土地との継続的な文化的結びつきがあれば―とくに，占有を
喪失したのが最近であれば一一十分に確立される」と論じている 104)。アナヤはさらに，
占有喪失の場合には， ]69号条約の14条 (3) における救済規定―この規定は，国家
に対して，利害関係を有する人びとから出された土地に関する請求を解決する十分な手
続きを創設することを求めている一ーに先住民は依拠することができる，と指摘してい
る105)。さらにアナヤは，この規定によってはいかなる時間的な制約も存在しない，つ
まり，過去に生じた占有喪失にも適用される，と指摘している106)。過去における占有
喪失に対する占有回復もしくは損害賠償額を評価するためには，失われた領域の範囲
―かつて伝統的に占有されていた土地に依拠して一ーは，それによって影響を被る先
住民のコミュニティの視点に立って確定されなければならない107)0 
169号条約は先住民のための重要な保護規定を含んでいるにもかかわらず， 18か国し
か批准していない108)。先住民は，主として，彼ら自身によって制度設計を有効に行っ
ていないのと，また，条約が自己決定に対する先住民の権利に強く言及していない故に，
]69号条約を十分に活用していない，というべきである 109)。169号条約が現時点で公式
に強制可能―それは単なる権利の宣言ではなく条約である—一ーな先仕民に特化した制
度であり，かつ，先住民の伝統的な土地に関わる強力な保障を含んでいるが故に，この
ことは不幸なことである。さらに]69号条約は，先住民が国家行為の評価および169号条
約の順守に関する独立した仲裁人にアクセスすることを可能とする，不服申し立て機構
を有している。
2 国連先住民権利宣言
先住民の権利（土地に対する権利も含む）に関する最も重要な文書は国連先住民権利
宣言 （国連宣言）である。それは，先住民の要望を相当に組み入れて草案が作成され，
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かつ，国連総会で採択後すべての国に遍＜適用されるものとされていた110)。それは先
住民の処遇に関わる最先端で，包括的な文書である。法的拘束力は有しないが，「先住
民との協議，協働に際して国家は……国連宣言の目的を達成するために，立法を含む適
切なる対応を成すIll ) 。」 とされている。元々のテキストは—一一世界中から参集した国家
と先住民双方によるほぼJO年に亘る議論の末に一ー1993年に先住民に関する国連作業部
会によって宣言された。テキストは，さらなる推敲のために国連作業部会に送付され，
再度，さまざまな国と先住民の代表が，特定の用語や宣言における諸権利を基礎づける
政策に関する重要な議論に参加した。そして最終バージョンが2006年6月開催の国連人
権理事会の第 1回理事会で採択された12)0 
国連宣言第25条は，先住民の土地に対する所有権が，世代を超え，精神的な側面を包
含していることを強調している 113): 
先住民族は，自らが伝統的に所有もしくはその他の方法で占有または使用してきた土地，領域，
水域および沿岸海域，その他の資源との自らの独特な精神的つながりを維持し，強化する権利
を有し，これに関する未来の世代に対するその責任を保持する権利を有する。
さらにまた，国連宣言第26条は，先住民の伝統的な土地に対する彼らの権利に関して
規定している 14): 
1. 先住民族は，自らが伝統的に所有し，占有し，またはその他の方法で使用し，もしくは取
得してきた土地や領域，資源に対する権利を有する。
2 先住民族は，自らが，伝統的な所有権もしくはその他の伝統的な占有または使用により所
有し，あるいはその他の方法で取得した土地や領域，資源を所有し，使用し，開発し，管理
する権利を有する。
3 国家は，これらの土地と領域，資源に対する法的承認および保護を与える。そのような承
認は，関係する先住民族の慣習，伝統，および土地保有制度を十分に葬重してなされる。
［訳者注：エルエティの原論文では，つぎの国連宣言第27条を，第26条の4として参照してい
る。「国家は，閃係する先住民族と連携して，伝統的に所有もしくは他の方法で占有または
使用されたものを含む先住民族の土地と領域，資源に関する権利を承認し裁定するために，
公平，独立，中立で公開された透明性のある手続きを，先住民族の法律や慣習，および土地
保有制度を十分に雌重しながら設立し，かつ実施する。先住民族はこの手続きに参加する権
利を有する」］
第26条によれば，伝統的な土地の所有，使用，開発，そして管理の権利は，第2パラ
グラフで言及されているケース，すなわち先住民が，伝統的な所有もしくはその他の伝
統的な占有，使用のゆえに，現在土地を占有している場合に発生する。すなわち，伝統
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的な土地の承認のための立証基準は， 169号条約の第14条――—伝統的に所有もしくは占
有し，使用している土地の現在の占有 ―ーー に規定されている内容と本質的に同一である。
169号条約第14条と同様に，先住民が当該土地を植民地化以前の時代から占有していな
ければならないという言及は存在しない。そして再度，「伝統的な土地」という表現に
おける 「伝統的な」という形容詞を用いているということは，所有，占有，そして使用
の問題は，先住民の視点から決定されなければならないということを示唆している（そ
して，第 3パラグラフで明確に確定されている）。第26条は，これらの権利に対する承
認を与えるための平易な機構の創設のための詳細な基準を設定している。ただし奇妙な
ことには，第26条は伝統的に所有及び占有されている土地に対する権利（第 1パラグラ
フ）と，国家によって設立された機構を通してそれを追求する権利（パラグラフ 4 [訳
者注：これは，宣言第27条の誤り］）を含みながら，その権利がいかなるものかは規定
していない。おそらくそれは，先住民によって公式に占有されているが，「没収，収奪，
占有，使用され，または損害を与えられ」ていない土地に対する合法的な所有の権利に
関係するのであろう 115)0 
現在占有されている土地に対する先住民の権利の法的承認に焦点を合わせること
(169号条約第14条と同じく）は，先住民によって現在占有されていない土地の法的な地
位の問題を惹起する。 169号条約第14条に関連してアナヤによって提示された主張は，
先住民， とりわけ近年占有を奪われた者は，当該土地に対して彼らが有する継続的な文
化的結びつきを通して，失われた土地との十分な現在に至る結びつきを主張できるが故
に，国連宣言第26条にも拡大することができる，というものである。彼らは，国連宣言
第25条の先住民に対する土地が有する精神的な重要性に依拠することによって保護され
るだろう 116)0 
しかしながら土地からの明確な追い立てのケースにおいては，第28条は，没収によっ
て失われた伝統的な土地，占有，損害のための救済的な処置を講じている。
l 先住民族は，自らが伝統的に所有し，または占有もしくは使用してきた土地，領域および
資源であって，その自由で事前の情報に基づいた合意なくして没収，収奪，占有，使用され，
または損害を与えられたものに対して，原状回復を含む手段により， またはそれが可能でな
ければ正当．公花かつ衡平な補償の手段により救済を受ける権利を有する。
2 関係する民族による自由な別段の合意がなければ，補償は，質，規模および法的地位にお
いて同等の土地．領域および資源の形態，または金銭的な賠償， もしくはその他の適切な救
済の形をとらなければならない。
［訳者注：以上の国連宜言の条文の訳文は http://www.un.org/esa/ socdev / unpfii/ documents/ 
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DRIPSjapanese. pdf#search='%E5%9B%BD%E9% 80%A3%E5%85% 88% E4% 8D% BF% E6% 
80%91 %E6%A8%A9%E5%88%A9%E5%AE%A3%E8%A8%80'から引用した］
先住民が，最近であれずっと以前であれ，彼らの土地を奪われた場合には，彼らは救
済を受ける権利を有している。この救済には，収奪された土地もしくはそれと質量，お
よび法的地位において等しい土地を戻すこと （すなわち返還）が含まれるだろう 。169
号条約と同様に，救済について査定する目的のためには，失われた領域の範囲は当該先
住民コミュニティの視点に立って行われなければならない。このことは，「彼らが伝統
的に所有もしくは占有，あるいは使用していた土地，領域，および資源」の喪失に対し
て救済がなされるが故に明らかなことである 18)。
N 結論
先住民は世界中で彼らの伝統的な土地に対して実質的な権利を獲得しようと戦ってい
ると結論づけることができる。コモンローにおける判例は，とくに過去10年の間に，国
内裁判所は土地の権利に関して決定を成すために法的な基準を展開してきている。多く
の事例において裁判所は，先住民の慣習法のみにもとづいて土地に対する権利のなかみ
を確定し，また植民地化以前の時代からの伝統的な土地との継続的な結びつきに関する
立証を要求している。さらに裁判所は，占有とその排他性に関するコモンロー上の基準
を先住民に適用することによって，コモンローとの規範的な相違の故に彼らに罰則を科
すこともある。これらは権利の承認の際に課される大きなハードルたる立証責任にあら
われている。中央アメリカの国ぐにの先住民は，土地に対する権利に関して公的承認を
得るために苦労しているなかで，立証に関わる同様な問題に直面している。
国際的，地域的な人権条約機関は，先住民の土地の承認に関する諸国家の取り組みを
監視する重要な機能を担っている。とくにマヤ判決と AwaTingni判決は，先住民の土
地に対する権利を承認する際のアプローチに関して，条約機関が，いかにしてより緩や
かなアプローチを諸国家が採用することを促がすかを示している。それらの判決は，先
住民が長年にわたって（しかし，必ずしも植民地化以前からである必要はない）土地を
占有し，使用している場合には，先住民の権利を承認している。境界画定に関してマヤ
判決は＿先住民の財産権に関する裁判における基礎としで慣習法を扱うことで一ーベ
リツに対して，先住民の慣習法のみにもとづいてマヤの財産権の性質と範囲を確定する
ようには指示していない。そうではなくて，土地の占有と使用という物理的な事実は，
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事実に関する基準を提示している。さらに判決は，占有と使用は，占有とはいかなるも
のかについての国家的な視点からではなく，マヤのコミュニティの視点に立って決定し
なければならないということを示している。先住民の視点ば慣習法上のなかみを含んで
いるが，明らかにそれには限定されていない。
Awa Tingni判決とマヤ判決は, 169号条約と国連宣言の先住民の土地に対する権利
の解釈にとっても有用であるだろう。いずれの文書も．先住民にと っての土地の重要性
を強調し，伝統的な土地に対して国家が公式に承認することを求める規定を有している。
またいずれも，先住民に対して，土地に対する現在に至る伝統的な占有と使用にもとづ
いて，当該土地に対する所有権を与えることを国家に対して求めている。いずれの文書
も伝統に言及しているということは， AwaTingni判決とマヤ判決とも同様に，占有や
使用，排他性といったことがらの決定は，先住民の視点に立って行われるべきであるこ
とを示している。またさらに，いずれの文書も明らかに，土地に対する植民地化以前の
時代からの継続的で排他的な占有を立証することを先住民に要求していない。さらに，
いずれの文書も，伝統的な土地の喪失に対する救済について規定している。
より •一般的に言えば， Awa Tingni判決やマヤ判決．そして169号条約．国連宣言な
どは，先住民の権利に関する訴訟に依拠した，国内的なコモンローに対する代替的なモ
デル すなわち．先住民の伝統的な土地を承認するための，実態により則したアプ
ローチを採用するモデル を探求するという考えを重要なものとしている。ICERD
委員会はニュージーランドとオーストラリアにおける土地に対する権利承認のための立
法上の仕組みを批判する，重要な決定を下している。 NTA決定と FAS決定は，先住
民の財産権よりも先住民以外の人びとの財産権を優先する現行の仕組みには不平等が存
在することを強調している。迅速警告手続きは．ニュージーランドとオーストラリアの
先住民に対して， ICERD委員会への迅速なアクセス権を付与し，またそこでの決定は，
公正なやり方で先住民の土地を承認するための手続きを確党するために，先住民と協議
することを政府に求めている。
人権委員会は，第27条の「文化権」規定における伝統的な活動を享受する権利に関す
る先住民からの訴えに対してそれを容認し， 国家報告手続きを通して，土地に対する権
利の承認に対するアプローチに関してさまざまな国家に対して問題を指摘している。し
かしながら現在のところは，伝統的な土地に対する先住民の請求に直接に関わるコミュ
ニケーションや決定は存在しない。おそらく，財産権の保障や 「文化権」に対する補償
が限定的であることがその理由であろう。
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アメリカ間委員会と裁判所および ICERD 委員会での決定は，先住民が一~国家の対
応を評価し，先住民の権利承認に対して柔軟なアプローチを採用することを奨励するた
めに一一人権に関する専門的見解を有する独立した仲裁機関を持つためには，迅速警告
手続きとコミュニケーションを通して，条約機関にアクセスすることを保障することが
重要であることを特に示している。国内に先住民の権利を承認する政治的意思がまった
くもしくはほとんど存在しない場合には，国際的な条約機関が先住民に対する国家的政
策を転換するために必要な刺激を与えるであろう 。
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